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Jlis sind uns von der titl. Gotthardbahn - Gesellschaft in ihrer 
Streitsache gegen das Unternehmen des grossen Tunnels (Favre) 
zwei Fragen zur Begutachtung vorgelegt worden. 
Die ei'sU Frage lautet: 

Ist nach lu^erniscJiem hezw, nach gemeinem Hechte die heim 
Baue des GoUhardtunnels vorgeJcommene HiteCj angenommen die 
thatsächlichen Angaben der Partei Favre in ihren Prozessschriften 
seiest richtig, als vis major (höhere Gewalt) oder als casus (Zu- 
fälligkeit) aufm fassen? 

I. 

Bei Beantwortung dieser Frage müösen wir vorerst den Begriff 
der vis major im Gegensatze zu casus klarstellen. Im luzemischen 
Kechte (und zwar, wie dasselbe noch Geltung hatte zur Zeit unmittel- 
bar vor Einführung des schweizerischen Obligationenrechtes), welches 
anerkanntermassen bei Beurtheilung vorliegender Streitsache zwischen 
den Litiganten zur Anwendung kommt, ist der Begriff „vis major*' 
nicht definirt, noch sonst näher bestimmt. Auch aus den Erläuterungen 
des Redaktors des luzem.;bürgerlichen Gesetzbuches — Dr. C. Pfyffer — 
können wir ebenfalls Nichts entnehmen, was zur Klarstellung unseres 
Begriffes beitragen könnte. Es wird in den betreffenden Erläuterungen 
zu § 578 des b. G.-B., nach welchem die Haftung derWirthe, Fuhr- 
leute etc. behandelt wird, ganz in der Weise der altem Pandekten- 
Compendien von einem unvermeidlichen Zufalle, welcher den Wirth etc. 
von der Haftung befreit, gesprochen und als Beispiele werden unwider- 
stehliche Gewaltthätigkeit und verheerende Naturereignisse angeführt. 
Wo nun, wie hier, die luzern. Gesetzgebung Lücken hat, ist im Hinblick 
auf § 193 des C.-R.-V. das Recht aus dem Herkommen und den allge- 
meinen Rechtsgrundsätzen zu schöpfen. Da es sich aber vorliegend 
nicht um eigentliche materielle Rechtssätze, sondern mehr um eine 
juristische Begriffskonstruktion handelt, an welche sich freilich wichtige 
praktische Konsequenzen knüpfen, so muss hier das Herkommen zum 
Vornherein ausser Betracht fallen. Es bleibt daher bei dieser Sach- 
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läge nichts Anderes übrig, als die an uqs gestellte Frage nach allge- 
meinen Rechtsgrundsätzen, und zwar — in Hinsicht auf den in Frage^ 
liegenden Rechtsstreit ' — wie dieselben im gemeinen Recht ihren Aus-^ 
druck gefunden, zu lösen. 

Was nun das gemeine Recht, wie es sich aus den Quellen des 
römischen Rechtes entwickelte, betrifft, so erhalten wir für die Klar-^ 
Stellung des Begriffes der vis major, namentlich in seinem Gegensatze 
zum casus, in der Lehre vom römisch rechtlichen receptum einen 
sichern Anhaltspunkt. Ist dies aber der Fall, so müssen wir bei Be- 
stimmung unseres Begriffes vorzugsweise dieses römisch rechtliche 
Institut in das Bereich der Erörterung ziehen, bei welcher wir 
als die massgebenden Quellen die 1. 1 princ. und 1. 3 § 1 D. naut. 
caup. 4, 9 anzuführen haben. In der 1. 1 p. h. t. sagt der Prätor: 
Wenn Schiffer, Gastwirthe etc. Dasjenige, was sie von einer Person 
zur Aufbewahrung übernommen haben, nicht restituiren, so werde 
ich gegen dieselben eine Klage geben (in eos Judicium dabo). Nach 
1. 3 § 1 dig. h. t. haftet Derjenige, welcher in Folge des prätori- 
schen Ediktes das receptum übernommen, auf jede Weise und zwar 
auch dann, wenn ohne sein Verschulden die Gegenstände zu Grunde 
gegangen oder Schaden entstanden (etiamsi sine culpa eins res 
periit, vel damnum datum est), ausser wenn der Schaden durch ein 
damnum fatale sich zugetragen hat (nisi si quid damnum fatale 
contingit). Desshalb schreibt Labeo — sagt die Stelle weiter — „es. 
sei, wenn Etwas durch Schiffbruch oder durch die Gewalt der See- 
räuber zu Grunde gegangen wäre, mit der Billigkeit vollkommen ver- 
einbar, dem Recipienten eine Einrede zu gewähren; dasselbe müsse 
auch seine Geltung haben, wenn im Stalle oder im Gasthofe eine 
höhere Gewalt (vis major) eingewirkt hat." Wenn wir nun nach dem 
gegenwärtigen Stande der Wissenschaft des gemeinen Rechtes die 
Frage prüfen, was unter diesem damnum fatale oder vis major, von 
welcher die eben angeführte Stelle spricht, zu verstehen sei, so be- 
gegnen wir zwei Theorien. 

Nach der ersten Theorie wird der Begriff vis major auf nega- 
tive Weise zu konstruiren versucht. Gemäss dieser Doktrin, welche 
vorzugsweise Goldschmidt in seiner Zeitschrift Bd. 3 vertritt, wird 
als vis major jedes vom Recipienten unverschuldete Ereigniss aufge- 
fasst. üeber die eigene culpa hinaus haftet nach dieser Anschauung 
derselbe schlechthin nur 
a. „für jede Schädigung und jeden Verlust, welcher durch Verschulden 
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der vectores (Dienstleute) und viatores (Passagiere) herbeigeführt 
wird," und 
*. ,,fiir Handlungen dritter, zu der oben gedachten Kategorie nicht 
gehörigen Personen, und zwar nicht allein gegen furtum, sondern 
auch gegen damnum derselben.*' Der letztere Satz wird vom 
Autor noch dahin ergänzt, „dass die custodia auch auf das 
damnum injuria datum sich erstrecke. ** Diese custodia wird 
schliesslich noch wörthch dahin bestimmt, „dass der Recipient zur 
Anwendung auch ausserordentlicher, durch die Umstände irgend 
indicirter Vorsichtsmassregeln verpflichtet sei." (Zeitschrift für 
Handelsrecht Bd. 3, St. 95, 369). 

Die zweite Theorie bezeichnet die höhere Gewalt als ein Er- 
■eigniss, welches von Aussen her einen Schaden an Leib und Gut 
verursacht hat und das nach der Art und Weise seines Auftretens 
-das Mass der nach der Regel des Lebens zu erwartenden Zufalle 
augenscheinlich überschreitet. Es ist das die Theorie, welche vor- 
zugsweise von Exner in seiner neuesten Abhandlung über den Begriff 
der hohem Gewalt in der Zeitschrift von Grünhut, Bd. X., Jahrg. 1883, 
2fro. 10, vertreten wird. Der praktische unterschied, der zwischen 
diesen beiden Theorien besteht, zeigt sieh vorzugsweise darin, dass 
nach der erstem die vis major schon da beginnt, wo die culpa auf- 
hört, währenddem nach der zweiten Theorie — wie Exner zutreffend be- 
merkt — bei der Scheidung der wirklich vorkommenden ZuföUe als 
Kias Scheidemass ein objektiv gültiger Begriff aufgestellt wird, welchen 
der Richter nicht aus der Untersuchung des ihm vorliegenden Sach- 
verhaltes erst zu gewinnen, sondern an diesen fertig heran zu bringen 
und anzulegen hat. (Vergl. Exner Seite 581.) 

Es ist nun für die Lösung unserer Frage von nicht geringer 
Bedeutung, welche von den angedeuteten zwei Theorien in Hinsicht 
auf die römischen Rechtsquellen als die richtige anzusehen ist. Wir 
sind zwar der Meinung , dass man vom Standpunkte der einten wie der 
andem Theorie aus zu dem gleichen Schlüsse kommt, nämlich zum 
Schlüsse : dass die beim Baue des Gotthardtunnels vorgekommene 
Hitze speziell in Hinsicht auf die Angaben, welche die Partei Favre 
in ihren Rechtsschriften macht, nicht als eine vis major aufzufassen 
sei. Da aber dieses Resultat wenigstens nach unserer Ansicht ein 
über allem Zweifel erhabenes ist, wenn wir die zweite Theorie (Exnei^ 
als die richtige hinstellen können, so haben wir uns vorerst über die 
Richtigkeit bezw. Unrichtigkeit der betreffenden Theorien des Nahem aus- 
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zusprechen. Diese Erklärung geben wir dahin ab, dass wir wohl die zweite^ 
nicht aber die von Goldschmidt verfochtene (erste) Theorie als die 
richtige anerkennen können. 

1. Wenn wir uns vorab mit der ersten Theorie befassen, so 
sind es folgende Gründe, welche uns bestimmen, derselben entgegen- 
zutreten. 

a. Der Versuch Goldschmidt's, die Lehre von der hohem Gewalt 
(vis major) auf die angegebene negative Weise zu konstruiren, führt 
zur natürlichen Konsequenz, dass die vis major in direkten Gegen- 
satz zur culpa gestellt wird, oder mit a. W. — wie wir uns oben aus- 
gesprochen haben — dass die vis major schon da beginnt, wo die 
culpa aufhört. Es muss diese Folgerung um so mehr betont werden, als 
selbst in den angegebenen Ausnahmefallen, wo von einer Haftbarkeit des 
Recipienten für custodia die Rede ist, die custodia immer die Haftung für 
einen gewissen Grad von culpa voraussetzt, oder — wie Goldschmidt 
sich ausdrückt — auf eme Fiktion der culpa zurückgeführt werden 
kann. (Vergl. Goldschmidt , Zeitschrift für Handelsrecht , Bd. XVI^ 
St. 326). Dieser scharfe Gegensatz der vis major zur culpa, welcher 
bewirkt, dass der gewöhnliche casus ein juristisch - technischer Begriff 
für das Rechtsleben zu sein aufhört, kann nun vom Standpunkte der 
massgebenden Rechtsquellen aus seine Begründung nicht finden. Es- 
muss vielmehr in Hinblick auf die römischen Rechtsquellen dieser 
Gegensatz ausdrücklich negirt werden. In der oben zuerst angeführten 
Stelle 1. 1 princ. D. 4, 9 gibt nämlich der Prätor gegen den Recipienten 
eine Klage (Judicium dabo), wenn nicht restituirt wird. Diese Klage 
war eine actio in factum. Bei diesem Judicium, welches in factum 
gestellt, hat nun aber der Richter nichts Weiteres als die erwähnten 
Thatsachen (Aufnahme des Gutes und die Ablieferung) zu prüfen. 
C^ergl. Exner in Grünhuts Zeitschrift Bd. X, St. 528.) Es ergiebt 
sich hieraus die absolute Haftbarkeit des Recipienten, in Folge dessen 
selbstverständlich die richterliche Cognition über die culpa ausge- 
schlossen ist. Wenn auch diese absolute Haftbarkeit gemildert wurde, 
indem — wie Ulpian in den beiden letzten Sätzen der 1. 3 § 1 h. t, 
ausführt — die vis major, welche der Wirth oder der Schiffer vor- 
schützen kann, von der Haftung befreit, so hat doch dieser Umstand 
nur zur Folge , dass die richterliche Würdigung auf die Einrede der 
vis major sich erstrecke, wo aber die Schuldfrage wieder absolut ausser 
Betracht fallt. Denn in den angeführten Sätzen der 1. 3 § 1 h. t. ist 
geradezu die unverschuldete Unmöglichkeit (omnimodo qui recepit 
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tenetur, etiamsi sine culpa eius res periit vel damnum datum est) dem 
damnum fatale (nisi si quid damno fatali contingit) bezw. der vis major 
gegenübergestellt und nur dieser Fall als Ausnahmefall, der von der 
Haftung befreit, bezeichnet. Es enthält daher der letztere Satz eine 
Beschränkung und zwar die einzige Beschränkung der im vorigen 
Satze in absolutester Weise ausgesprochenen prinzipiellen Haftbarkeit des 
Reeipienten. Angesichts dieses XJmstandes kann daher gewiss der Inter- 
pretation, welche Goldschmidt dem Passus „etiamsi etc." dahin geben 
will, dass in demselben sehr wohl auf die schlechthin verpflichtenden 
Delikte der Gehülfen etc. hingewiesen sein kann, ohne dass im Uebrigen 
durch das omnimodo tenetur die Frage der Verschuldung unbedingt 
als irrelevant erklärt wird, nicht beigepflichtet werden. (Zeitschrift für 
Handelsrecht Bd. HI, St. 95, 9.) Denn der Fall der Haftbarkeit für 
die Leute, welche Goldschmidt andeutet , ist zwar in dem betreffenden 
Satze enthalten, erschöpft aber diesen keineswegs. (Siehe auch Exner, 
Seite 528.) 

Aus der bisherigen Darstellung resultirt, dass die Anschauung, 
welche den scharfen Gegensatz der culpa zur vis major in der Weise 
betont , dass für den gewöhnlichen casus kein Raum mehr bleibt , in 
Hinsicht auf jene Stellen, welche das Receptum behandeln, auf Rich- 
tigkeit nicht Anspruch machen kann. 

Goldschmidt beruft sich des Weitern für seine Anschauung, 
dass die vis major schon da beginne, wo die culpa aufhört, auf eine 
Reihe von Quellenstellen. Zu diesem Behufe verweist er u. A. namentlich 
auf 1. 2 § 1 dig. de P. et C. 18, 6, nach welcher der Ausdruck damnum fatale 
als blosser Gegensatz zur culpa gebraucht werde. Es wird nämlich 
in der betreffenden Stelle auf die Frage, für welchen Grad der Ver- 
schuldung der Verkäufer bezüglich der Verwahrung der Sache vor dem 
Zeitpunkte der Zumessung zu haften habe: ob für den ganzen Um- 
fang der Verschuldung, so dass er auch für diligentia, oder dann nur 
für dolus verantwortlich sein muss, von Gajus die Antwort dahin ge- 
geben: er sei der Ansicht, der Verkäufer müsse in der Art für dili- 
gentia haften, dass ihn bloss ein damnum fatale oder eine vis magna 
entschuldige. (Ut fatale damnum vel vis magna sit excusatum.) 

In der alleg. Stelle wird nun allerdings das damnum fatale 
und der diesem gleichbedeutende Ausdruck vis magna im Gegensatze 
zur culpa gebraucht. Aus diesem Umstände allein folgt aber noch 
nicht, dass jeder casus als vis major zu gelten habe. Denn bei Aus- 
legung der alleg. Stelle ist immerhin nach unserer Ansicht folgende 
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Alternative denkbar: entweder hat gedachte Stelle die vis major zum 
casus überhaupt generalisiren wollen oder sie hat dieses nicht beab- 
sichtigt. Bei Annahme der ersten Alternative kann allerdings der 
Schluss gezogen werden, dass der Begriff der „hohem Gewalt* unter 
die Kategorie des casus im weitem Sinne falle. Die weitere und in 
unserm Falle ausschlaggebende Folgerung aber, dass bei dieser Sach- 
lage jeder casus als vis major aufzufassen sei, so dass der erstere 
Rechtsbegriff vom letztern vollständig absorbirt würde, ist keine zwin- 
gende. Ja, diese Folgerung ist gerade ausgeschlossen, wenn man 
mit unserer Stelle die 1. 3 § 1 naut. in Beziehung bringt, indem in letzterer 
Stelle, wie wir oben gezeigt, die „höhere Gewalt** als qualifizirter casus 
im Gegensatze zum gewöhnlichen casus unzweifelhaft aufgefasst wird. 
Aber auch bei Annahme der zweiten Alternative, bezw. unter der Vor- 
aussetzung, dass unsere Stelle die vis major nicht zum casus überhaupt 
generalisiren wollte, ist die Existenz des gewöhnlichen casus nicht in 
Frage gestellt. Es kann vielmehr bei Annahme dieser zweiten Alter- 
native die Erklärung Platz greifen, dass man in der alleg. Stelle nur 
sagen wollte, dass da, wo diligentia prästirt werde, mit Sicherheit nur 
die vis major befreiende Wirkung habe, unterhalb der vis major aber 
die Sache zweifelhaft und der Unschuldsbeweis prekär sei. Es ist das 
eine Auffassung, auf welche Brinz in seiner neuesten Auflage des Lehr- 
buches des Pandektenrechtes, Bd. II. S. 272, Anm. 31, aufmerksam 
macht. Wenn nun aber nach dieser Auffassung auch ausser dem 
Rahmen der vis major der ünschuldsbeweis — d. h. die Frage , ob 
culpa vorhanden sei oder nicht, — in Betracht kommt, so ist die natür- 
liche Folge die, dass für die Annahme des gewöhnüchen casus immerhin 
noch Baum genug in unserer Stelle ist. In beiden Fällen, also bei 
der Annahme der einen wie der andern Altemative, gelangen wir zum 
gleichen Resultate, nämlich zu dem Resultate, dass in unserer Stelle der 
Satz, dass jeder casus als vis major gelte, eine Begründung nicht findet. 

Auch die andern Quellenstellen — wie 1. 1 § 4 dig. d. 0. et A. 
44,7, 1. 13 § 1 dig. pig.act.13,7, und 1. 28 cod. locat. 4,65 — aufweiche 
Goldschmidt hinweist, finden, und zwar aus den gleichen Gründen, die- 
selbe Erklärung, wie wir sie bezüglich der 1. 2 § 1 dig. 18,6 gegeben 
haben, in Folge dessen hieraus zu Gunsten der Anschauung unseres 
Autors Nichts abgeleitet werden kann. 

Das Hauptargument aber für die Anschauung, dass jeder casus 
als vis major zu gelten habe , schöpft unser Autor aus der 1. 52 § 3 
dig. pro soc. 17,2. Diese Stelle lautet nämlich dahin: Schäden (damna), 
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welche sich einstellen, ohne dass man sie voraussehen konnte (quse 
imprudentibus accidunt), d. h. danma fatalia können die socii zu ersetzen 
nicht angehalten werden etc. Goldschmidt sagt nun: „Damnum fatale 
ist, nach der einzigen Legaldefinition in 1. 52 § 3 pro socio , aus dem 
31. Buch desselben Ulpianischen Ediktkommentars, ein damnum quod 
imprudentibus accidit, d. h. welches Nichtwissende, Nichtvorhersehende 
trifft. Setzen wir nun auch statt ^ „Nichtwissende etc."" den Ausdruck 
„Nichtwissen- oder NichtvorhersehenÄ-önwewde," so ist damit doch nichts 
Anderes als mit dem Ausdruck „„Zufall"" gesagt: ein im vorhegenden 
Falle dem Schuldner nicht zuzurechnendes, daher in der Regel von 
Aussen eintretendes Ereigniss." (Zeitschrift für Handelsrecht S. 89.) 
Wir halten nun diese Auslegung nicht für richtig. Denn es deutet 
schon die allgemein gehaltene Fassung der betreffenden Stelle, in welcher 
in ganz abstrakter Weise ohne jegliche Beziehung auf eine Person von 
einem Schaden, welchen man nicht voraussehen konnte, die Rede ist, 
offenbar daraufhin, dass das Nichtwissen im objektiven Sinne zu ver- 
stehen ist, so dass der Ausdruck „imprudens" nicht im Sinne von 
„unvorsichtig", sondern in der Bedeutung von „unvermuthet" aufzu- 
fassen ist. Diese Bedeutung des Ausdruckes „imprudens" enthält aber 
durchaus nicht etwas Abnormes oder UnzukömmUches, da Quellen- 
stellen (wie z. B. 1. 38 de R. V.) existiren , wo unzweifelhaft das im- 
prudens im Sinne von „unvermuthet" verstanden werden muss. Sollte 
aber auch noch über diese Auslegung Zweifel walten, so müsste dieser 
vollständig beseitigt werden, wenn man die alleg. 1. 52 in Beziehung 
zu der 1. 3 § 1 naut. bringt. Wenn in der letztem Stelle ülpian das 
damnum fatale in der Bedeutung als qualif. casus der unverschuldeten Un- 
möglichkeit, resp. dem gewöhnlichen casus, ausdrücklich gegenüberstellt, 
so kann doch schwerlich die Annahme Platz greifen, dass in der alleg. 
1. 52 der gleiche Ulpian dem damnum fatale eine Bedeutung verleihen 
wollte, bei welcher der gewöhnliche casus als Rec».htsbegriff zu exi- 
stiren aufhören müsste. In dieser Annahme wird man aber bestärkt, 
wenn noch in Erwägung gezogen wird , dass beide Stellen — die 1. 52 
wie die 1. 3 § 1 — aus dem gleichen Buche, bezw. aus dem Edikten- 
kommentar von Ulpian, entnommen sind. Ist diese Auslegung aber, 
wie wir sie gegeben , richtig, so folgt hieraus, dass das Nichtvorher- 
sehen nicht nach einem subjektiven, wobei die Frage der Schuld oder Un- 
schuld ausschlaggebend sein kann, sondern nach einem rein objektiven 
Masstabe, wobei die culpa-Frage absolut ausser Betracht fallt, bemessen 
werden muss. 
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Wir haben uns erlaubt, die Sache hier etwas einlässlicher zu 
behandeln, und zwar aus einem zweifachen Grunde. Es ist nämlich 
erstens die Frage, ob die Theorie von Goldschmidt in Hinblick auf 
das gemeine Recht eine begründete sei, einzig und allein von der Aus- 
legung der erörterten Stellen abhängig. Zweitens hat aber die Ansicht 
von Goldschmidt gerade nach dieser Richtung hin, soweit unsere Kennt, 
niss der Literatur reicht, selbst in der vortrefflichen Abhandlung von 
Exner eine Würdigung nicht gefunden. • 

6. Die negative Konstruktion des Begriffes der höhern Gewalt, wie 
sie von Goldschmi^ versucht wird, ist aber auch, was wir in zweiter 
Linie betonen möchten, in praktischer Hinsicht wenig empfehlenswerth. 
Es haben schon Weiss in einem Aufsatze/für praktische Rechtswissen- 
schaft Bd. V. S. 367 und Exner in Grünhuts Zeitschrift S. 518 die 
Schattenseite der Theorie Goldschmidt's in der angegebenen Richtung 
hervorgehoben. 4Ei6Sl^sagt: „Einen praktischen Werth aber hat die 
negative Konstruktion Goldschmidt's um desswillen nicht, weil, wenn 
der Richter in concreto nach vernünftigem Ermessen entscheiden soll, 
ob dem nach dem Sinne des Gesetzes verstärkten Umfange der Haft- 
barkeit Genüge geleistet ist, er damit in der That nach seinem Ermessen 
zu entscheiden hat, ob eine vis major vorliegt, und hierzu dürfte es 
denn doch wesentlich nothwendig sein, dass der Richter positiv wenigstens 
die Hauptanhaltspunkte dafür in der Hand hat, was im Sinne des Ge- 
setzes positiv als vis major zu betrachten sei.^ Exner stellt die Frage, 
was man unter der von Goldschmidt postulirten Haftbarkeit verstehe, 
und beantwortet dieselbe dahin: dass für diese Haftbarkeit der Massstab 
fehle. . . . „Denn der Hinweis auf ,ausserordentliche Vorsichtsmassregeln* 
und dergl. kann einen solchen darum nicht abgeben, weil das Ausser- 
ordenÜiche immer individuell, untypisch, und dämm isum Vergleichungs- 
und Massmitteil untauglich ist Die Erkenntniss dieser Wahrheit war 
es doch, die den diligentissimus pater fam. und die culpa levissima aus 
unserer Civilistik ausgeschlossen hat.*' . . . 

In den bisherigen Erörterungen glauben wir dargethan zu haben, 
dass die Anschauung von Goldschmidt, gemäss welcher der Gegensatz 
der culpa zur vis major in der Weise betont wird, dass der BegrifT 
des gewöhnlichen casus im Rechtsleben gar keine Bedeutung mehr hat, 
vom Standpunkte des gemeinen Rechtes aus nicht als eine begründete 
erscheint. 

2. Wir wenden uns nun zu der zweiten, bezw. der von uns 
als richtig anerkannten Theorie. Wenn wir nach den Kriterien, welche 
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bei Feststellung des Begriffes der hohem Gewalt nach dieser Theorie 
in Betracht kommen, fragen, so lassen dieselben sich auf /sfwei zurück- 
führen. Als erstes Kriterium ist ein von Aussen einwirkendes Ereigniss 
zu bezeichnen. Dieses Ereigniss — und das bildet das zweite Kriterium — 
inuss aber so beschaffen sein, dass nach Art und Weise seines Auftretens 
die im ordentlichen Laufe des Lebens zu gewärtigenden Zufalle offen- 
sichtlich überstiegen werden, oder, wie Exner sich noch konkreter 
ausdrückt, durch welches (Ereigniss) Etwas geschieht, worauf im 
ordenthchen Laufe der Dinge nach dem grossen Durchschnitt des 
Lebens Niemand gefasst und gerüstet zu sein pflegt. Das Charakteristische 
dieser Theorie besteht daher darin, dass nicht nur allein das erste, 
sondern auch das zweite Kriterium rein objektiver Natur ist, bei welchem 
auf die Frage nach dem Vorhandensein der vis major ausschliessUch 
äusserlicke Gesichtspunkte ausschlaggebend sind, ohne dass es noth- 
wendig ist, eine Prüfung vorzunehmen, ob das betreffende Ereigniss 
einer Person zugerechnet werden könne oder nicht. 

Für die Richtigkeit dieser Theorie sprechen in erster Linie alle 
diejenigen Gründe, welche wir für die Unrichtigkeit der ersten Theorie 
angeführt haben. Denn wenn die Frage der Schuld oder Unschuld 
bei Fixirung des Begriffes der höhern Gewalt nicht massgebend ist, 
so führt dies naturgemäss zur Annahme, dass alle Kriterien bei diesem 
Begriffe auf objektive Faktoren zurückzuführen sind. 

Für die Aufnahme dieser Theorie sprechen aber auch eminent 
praktische Gründe. Um nur einen dieser Gründe hier zu berühren, 
so wird durch diese Doktrin, wie Exner auf St. 581 zutreffend aus- 
fuhrt, für den Richter einerseits in der Ueberzahl der Fälle eine 
wesentUche Erleichterung und Abkürzung seiner Arbeit, anderseits das 
befriedigende Gefühl geschaffen, die Entscheidung auf eine feste Begriffs- 
norm, anstatt auf eine individualisirende Billigkeit stellen zu können. 

Es hat diese Theorie schon vor dem Erscheinen der Abhand- 
lung von Exner in einer Reihe von Entscheiden deutscher Gerichts- 
höfe, und, was wir besonders betonen möchten, auch in einem Ent- 
scheide des Schweiz. Bundesgerichtes vom 14. Nov. 1881 im Wesent- 
lichen Aufnahme gefunden. 

Der fragliche Fall, welchen das Bundesgericht zu beurtheilen 
hatte, präsentirt sich in faktischer Beziehung folgendermassen: X, der 
bei der Jura-Bern-Bahn angestellt war, wurde in seiner dienstlichen 
Stellung als Bahnwärter bei einem Bahnübergange von der Rangir- 
maschine erfasst und überfahren und dadurch getödtet. Als die Wittwe 
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des Verstorbenen die betreffende Bahngesellschaft um Entschädigung 
belangte, schützte die Letztere u. A. vor: Der Unfall sei dadurch 
veranlasst worden, dass der Rangirzug trotz aller Anfetrengung von der 
Dienstmannschaft nicht rechtzeitig zum Stehen habe gebracht werden 
können, dies sei aber lediglich die Folge höherer Gewalt, nämlich des 
von der .Bahngesellschaft nicht zu vertretenden Umstandes, dass in 
Folge des herrschenden Nebelwetters die Schienen nass geworden und 
daher die Bäder „geschliffen^ haben, so dass das Anhalten des Zuges 
erschwert worden sei. Vom B.-G. wurde diese Einrede der vis major 
verworfen. Die betreffende Motivirung geht dahin: „Die von der Be- 
klagten im Weitem vorgeschützte Einrede der höhern Gewalt sodann 
muss ohne Weiteres als unbegründet abgewiesen werden. Denn, abge- 
sehen davon, dass der Kausalzusammenhang zwischen dem von der 
Beklagten als höhere Gewalt quaUfizirten Umstände, d. h. der durch 
die nebhge Witterung herbeigeführten Nässe der Schienen, und dem 
Unfälle keineswegs hergestellt ist, so ist von selbst klar, dass hier ein 
Fall höherer Gewalt überhaupt nicht vorliegt, sondern es sich lediglich 
um eine dijLrchaus im gewöhnlichen Laufe der Dinge liegende und 
Vorauszusehlende Einwirkung äusserer Verhältnisse auf den Eisenbahn- 
betrieb handelt." (Amtliche Sammlung Bd. 7 St. 814 Erw. 4.) 

Wenn nun das Schweiz. Bundesgericht hier unter der Voraus- 
setzung, dass es sich „um eine im gewöhnlichen Laufe der Dinge 
liegende und vorauszusehende Einwirkung äusserer Verhältnisse auf 
den Eisenbahnbetrieb handle," die vis major ausschliesst , so hat das- 
selbe bei Bestimmung dieses Begriffes jene rein objektiven Kriterien 
zu Grunde gelegt, welche der von uns als richtig anerkannten Theorie 
eigen sind. In ganz gleichem Sinne, wie das Schweiz. Bundesgericht, 
haben schon früher das O.-A.-G. in Berlin in einem Entscheide vom 
17. Oktober 1867 (Seufferts Archiv Bd. 24 Nr. 266) und das A.-G. 
von Celle in einem Erkenntnisse vom 21. Febr. 1873 (Seufferts Archiv 
Bd. 28 Nr. 57) entschieden. Es betreffen nun allerdings der Entscheid 
des Schweiz. Bundesgerichts wie die Urtheile der deutschen Gerichts- 
höfe solche Fälle, welche in das Bereich des modernen Verkehrsrechtes 
gehören. Der bundesgerichtliche Entscheid beschlägt einen Fall der 
Haftpflicht der Eisenbahnunternehmungen hei Tödtungen und Ver- 
letzungen; die Urtheile der deutschen Gerichtshöfe beziehen sich auf 
Fälle der Haftpflicht des Frachtführers für beschädigte Frachtgüter. 
Nun enthalten aber diese deutschen und schweizerischen modernen 
Verkehrsrechte ebenfalls keine nähere Bestimmung über den Begriff 
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der vis major. Dass bei dieser Sachlage das gemeine Recht, wie es 
sich aus den römischen Rechtsquellen entwickelte, auch für die Be- 
stimmung des Begriffes der vis major für das heutige Verkehrsrecht 
massgebend ist, muss aus verschiedenen Gründen angenommen werden. 

Der Hauptgnmd für diese Annahme liegt aber ^ in der Ent- 
stehungsgeschichte des Art. 395 des deutschen Handelsgesetzbuches 
als des ältesten unter den heute noch geltenden schweizerischen und 
deutschen Rechten, welche das Verkehrsrecht berühren. Der alleg. 
Art. 395 schreibt nämUch vor, dass der Frachtführer für den Schaden 
haftet, welcher durch Verlust oder Beschädigung des Frachtgutes 
seit der Empfangnahme bis zur Ablieferung entstanden ist, sofern er 
nicht beweist, dass der Verlust oder die Beschädigung durch höhere 
Gewalt (vis major) entstanden ist ... . Bei der in der betreffenden 
Gesetzeskommission stattgehabten Berathung über den angeführten 
Art. 395 wurde der Antrag gestellt, die rörmisch-rechtUchen Grund- 
sätze ex recepto in das Gesetzbuch nicht aufzunehmen, wogegen aber 
entschieden Widerspruch erhoben wurde. Aus den daherigen Proto- 
kollen bezw. den Auszügen aus denselben, wie sie Exner auf St. 532 
u. f. widergibt, resultirt Folgendes : „Bei Weitem der grössere Theil 
der Herren Abgeordneten, und namentUch die MitgUeder vom Kauf- 
mannsstande, sprachen sich jedoch für das strengere System aus, nach 
welchem von dem Fuhrmann und Flussschiffer, ebenso wie von dem 
Seeschiffer, die volle Haftung aus dem receptum zu tragen sei ... . 
Man erachte es für selbstverständüch, dass ex recepto für den Zufall^ 
Fälle höherer Gewalt ausgenommen, eingestanden werde .... Man 
müsse die Untersuchung darüber abschneiden, ob der Frachtführer die 
nöthige Sorgfalt aufgewendet habe, oder ob ihn ein Verschulden treffe^ 
und dürfe den Frachtführer mit einem Beweise darüber gar nicht hören," 
daher feststellen, „dass der Frachtführer jeden nicht als vis major sich 
darstellenden casus, also z. B. Diebstahl tragen müsse. ** In diesem 
Sinne, sagt Exner, wurde die Einstellung des lateinischen Ausdruckes 
vis major in den Text des Art. 395, als Parenthese zu den Worten 
„durch höhere Gewalt", beschlossen. Eine Definition des Begriffes 
wurde nicht versucht, „nur so viel wurde als ausgemacht angesehen, 
dass auch die Anwendung der grössten Sorgfalt, sogar die eines 
diligentissimus pater familias, nicht hinreichend sei, um die Existenz 
einer entschuldigenden vis major zu begründeo." (Exner St. 536 unten.) 

Das Fazit aus den obstehenden Erörterungen lässt sich demnach 
dahin ziehen, dass der Begriff der vis major, wie er im heutigen Ver- 
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kehrsrechte Gelhing hat , vollständig vom römischen Rechte be- 
herrscht wird. 

Wir haben bis dahin die Theorien, welche über die Bedeutung 
der vis major nach dem heutigen Stande der Wissenschaft des gemeinen 
Rechtes bestghen, einer kritischen Würdigung unterzogen. Bei dieser 
Würdigung sind wir zu dem Resultate gekommen, dass die von Exnei' 
vertretene Theorie vom Standpunkte des gemeinen Eechtes aus als die 
einzige richtige anericannt werden muss. Erst jetzt, nachdem diese 
Prüfung geschehen, können wir zum Untersuche der weitem, bezw. 
der Hauptfrage übergehen, ob aus den Angaben, welche die Partei 
Favre in ihren Rechtsschriften bezüglich der beim Baue des Gotthard- 
tunnels vorgekommenen Hitze macht, auf eine vis major geschlossen 
werden könne oder nicht. 

II. 

Die Angaben, welche die Partei Favre in ihren Rechtsschriften 
bezüglich der beim Baue des Gotthardtunnels vorgekommenen Hitze 
macht, sind, wie sie uns durch den Anwalt der Gotthardbahngesellschaft 
mitgetheilt worden, wesentlich folgende: 

a. In der Rechtsantwort: 
(Seite 65 und 66.) 

„Die Arbeiten im grossen Tunnel sind auch in folgenschwerster 
und unerwartetster Weise gehemmt worden durch die Temperatur- 
verhältnisse, denen man im Innern des Gebirges begegnete. Zweifels- 
ohne musste man nach Massgabe der mehr oder weniger feststehenden 
physikalischen Gesetze darauf gefasst sein, die Temperatur des Felsens 
im Mittelpunkte des Tunnels höher zu finden als aussen. Aber dieser 
Missstand hat sich unter solch' ausserordentlichen Bedingungen in Bezug 
auf Intensität und Nachhaltigkeit gezeigt, dass man ihn zu den im- 
überwindlichen Umständen höherer Gewalt zählen muss.** 

„Die Hitze war annähernd 28^ bei 5000 m, 30^ bei 6000 m, 
32^ bei 7500 m. Diese Masse ergaben sich bei Ventilation des Tunnels. 
Während der Arbeit auf den Werkplätzen steigt die Hitze infolge An- 
häufung von Menschen, Pferden und Lampen und durch die Wirkung 
der Explosionen etc. Ihre schümme Wirkung auf den Organismus 
wird gesteigert durch die Feuchtigkeit. In der letzten Konstruktions- 
periode hat die Unternehmung auf jeder Seite ungefähr 10 Pferde 
monatlich verloren. Diese Pferde fielen plötzlich todt nieder infolge 
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Liungenkongestion. Dieses Faktum zeigt klar, dass man bei der äus- 
sersten Grenze der Temperaturbedingungen angelangt war, unter denen 
das animalische Leben und die Arbeit noch möglich waren.** 

Nach speziellen Ausführungen über die Folgen dieser Teraperatur- 
Yorhältnisse — Verminderung der Arbeitsföhigkeit und daher Ver- 
theuerung der Arbeitslöhne — wird in der Rechtsantwort weiter bemerkt : 

„Ohne Zweifel rauss diese Erhöhung zum Theil auch auf Rech- 
nung der faktisch wachsenden Entfernung der Werkplätze gebracht 
werden, welche für sich allein die Arbeit in einem gewissen Masse 
yertheuert. Aber die wichtigste der Ursachen ist sicherlich die Hitze. 
Dieser nämliche üebelstand, der die Pferde in Masse sterben liess, 
setzte der Gesundheit der Arbeiter zu, und es lässt sich nicht ver- 
kennen, dass sie in den letzten Jahren in tief bedauemswerther Weise 
gelitten haben." 

h. In der Duplik: 
(Seite 102 und 103.) 

„HinsichtUch der Wärme widerlegt die Replik in keiner Weise 
unsere Ausführungen. Sie beschränkt sich auf die Angabe, dass am 
Mont-Cenis die Wärme im Mittelpunkte 29^ erreicht habe, und auf 
die bekannte Thatsache, dass die Temperatur im Verhältnisse der 
Höhe des Terrains über dem Beobachtungspunkte steigt. Das ist fast 
dasselbe, was wir seibat in unserer Antwort gesagt haben. 

Herr Bridel bemerkt in einer Note, man habe am Gotthard 
Nichts zur Bekämpfung dieses Vorkommnisses (der Hitze) gethan. 
Das ist durchaus falsch. Die rechtüchen Konsequenzen dieses Faktums 
werden wir bei Gelegenheit der mündlichen Verhandlungen und auf 
Grundlage der Experten-Antworten auseinanderzusetzen haben." 

l) Wenn wir nun in erster Linie nach der von uns als richtig 
anerkannten Theorie an die Prüfung der Frage herantreten, ob die 
angeführten thatsächUchen Angaben, auf welche die Beklagtschaft sich 
in ihren Rechtsschriften beruft, auf eine vis major oder einen casus 
zuriickgeführt werden können, so wird diese Frage von der weitem 
abhängig sein, ob aus diesen Angaben auf ein ausserordentliches Er- 
eigniss, worauf im Laufe der Dinge nach dem grossen Durchschnitt 
des Lebens Niemand gefasst und gerüstet zu sein pflegt, geschlossen 
werden könne. Bei Bejahung dieser Frage muss unzweifelhaft höhere 
Gewalt angenommen werden; bei Verneinung derselben kann aber 
ebenso unzweifelhaft von diese* vis major nicht die Rede sein. 

Als die wichtigste Ursache des Schadens, welchen die Beklagt- 
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Schaft erlitten, wird die unerträgliche Hitze bezeichnet, welcher man 
im Innern des Gebirges begegnete. Es ist nun aber erstens eine 
Thatsache, die sowohl in den physikalischen Gesetzen, als auch in den 
bisher gemachten Erfahrungen ihre vollste Bestätigung findet und zudem 
von der Beklagtschaft ausdrücklich zugestanden ist, dass im Innern der 
Erde die Wärme zunimmt. Ist diese Thatsache aber richtig gestellt, 
so kann der Eintritt der erhöhten Temperatur im Gotthardtunnel nicht 
zu den ausserordentlichen, nicht vorauszusehenden Ereignissen gezählt 
werden. Es ist aber zweitens auch ein ebenfalls durch die Wissenschaft 
wie durch die Praxis vollständig begründeter Satz, dass die Wärme- 
zunahme im Innern der Erde vorzugsweise von der Höhe des darüber 
liegenden Terrains bedingt ist. Es wird diese Thatsache von der 
Beklagtschaft ausdrücklich als eine bekannte bezeichnet. Wenn man 
nun mit dieser Thatsache weitere Umstände in Betracht, wenn man 
namentlich in Erwägung zieht, dass schon beim M. Cenis, wo aner- 
kanntermassen die Länge des Tunnelbaues, wie namentlich auch die 
Höhe des darüber liegenden Terrains, bei Weitem nicht die beim 
Gotthard in Vorschein gekommene Länge und Höhe erreichte, die 
Temperatm* auf 29 ® gestiegen, wie dies ebenfalls von der Beklagtschaft 
zugestanden ist, so ist die Schlussfolgerung eine gegebene. Bei dieser 
Sachlage kann dieselbe keine andere sein als die : dass die Temperatm*, 
wie sie im Gotthardtunnel sich zeigte und die bei 7500 m 32 ® erreichte, 
und bei den Arbeiten auf den Werkplätzen in Folge Anhäufung von Men- 
schen und Pferden wie durch die Wirkungen der Explosionen etc. noch 
höher stieg, nicht zu jenen Ereignissen gehört, aufweiche im ordentlichen 
Laufe der Dinge nach dem grossen Durchschnitt des Lebens Niemand 
gefasst war. Wenn die Beklagtschaft daher von der Anschauung 
ausgeht, die Arbeiten im grossen Tunnel seien in unerwartetster Weise 
durch die Temperaturverhältnisse gehemmt worden, so findet dieselbe 
ihre Widerlegung in den thatsächlichen Angaben der Beklagtschaft 
selbst, indem aus diesen, wie wir gesehen, die von uns gezogene 
Schlussfolgerung sich vollständig rechtfertigt. Sollte aber die Schlüssigkeit 
dieser Folgerung aus irgend einem Grunde angefochteil werden können, 
so bemerken wir auf diese Eventualität hin, dass nicht die Gotthard- 
bahngesellschaft darzuthun hat, dass die hohe Temperatur im Tunnel 
den bisher gemachten Erfahrungen entspreche; denn, da die Beweislast 
für die behauptete vis major unzweifelhaft der Beklagtschaft auffaUt, 
so hat folgerichtig dieselbe auch alle diejenigen Thatsachen darzulegen, 
welche diese vis major begründen. Hieher gehört aber in dem Falle, 
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wie er sich vorliegend präsentirt, die Darlegung, dass die erhöhte 
Temperatur im Tunnel mit den bisherigen Erfahrungen nicht im Ein- 
klänge sich befinde. Dieses hat aber die Beklagtschaft, wie es 
schon Bahr in seinem ßechtsgutachten St. 47 angedeutet, nicht gethan. 

Was nun die Folgen — die unmittelbaren wie die mittelbaren 
— betrifft, welche sich an diese Hitze knüpfen, so liegen dieselben 
klar vor. Es ist sofort klar, dass die Hitze, wie sie im Qotthardtunnel 
auftrat, einen verderblichen Einfluss auf die Gesundheit von Menschen 
und Thieren ausüben musste. Dieser verderbliche Einfluss führt 
dann aber zur weitern Annahme, dass die Arbeiten im Tunnel mit 
grossen Schwierigkeiten verbunden waren, welche eine Vertheuerung 
der Arbeitslöhne veranlassen mussten. Uebrigens gesteht die Beklagt- 
schafk selber zu, dass ausser der grossen Hitze noch andere Paktoren 
diese Arbeitsvertheuerung bedingten. Wenn die Beklagtschaft diesfalls 
sagt, dass die Erhöhung der Arbeitslöhne zum Theil auch auf Rechnung 
der faktisch wachsenden Entfernung der Werkplätze zu bringen sei, 
welche für sich allein in gewissem Masse die Arbeit vertheuert, so 
liegt aufr der Hand, dass dieser Umstand auf keine höhere Gewalt 
zurückgeführt werden kann. 

Die Beklagtschaft beruft sich schliessüch darauf, dass es sich hier 
um unabwendbare Ereignisse handle. Gegen die Richtigkeit dieser That- 
sache kann Nichts eingewendet, wohl aber muss die Folgerung, welche 
dieselbe (Beklagtschaft) hieraus zieht, als eine unrichtige bezeichnet 
werden. Denn nach der von uns als richtig anerkannten Theorie können 
unzweifelhaft auch unabwendbare Ereignisse als blosse Zufälle im Gegen- 
satze zur vis major aufgefasst werden. Wenn wir diese Frage, welche 
streng genommen in den ersten Theil unserer Arbeit gehört, erst 
hier zum Gegenstande der Erörterung machen, so geschieht das aus 
dem einfachen Grunde, dass wir im ersten Theile nur die wesentlichen 
Kriterien des Begriffes der vis major bei den beiden Theorien fest- 
stellen und dieselben nach ihrer Richtigkeit prüfen wollten. Nun bildet 
aber gerade die Unabwendbarkeit des Unfalles nach unserer Ansicht 
nicht ein wesentliches Kriterium der vis major weder nach der einten 
noch der andern der aufgestellten Theorien, wie wir sofort nachweisen 
werden. 

Wenn nach der Theorie Exner's die höhere Gewalt als ein 
von Aussen einwirkendeß ungewöhnliches und ausserordentliche» Er- 
eigniss erscheint, so ist offenbar damit dessen Unabwendbarkeit als 
Kriterium dieses Begriffes nicht eingeschlossen. Es ist allerdings richtig, 
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dass diese aussergewöhnlichen Ereignisse, resp. die schädigenden Ein- 
wirkungen, welche dieselben ausüben, regelmässig unabwendbar sind. 
Hieraus folgt aber nicht, dass die Unabwendbarkeit zum Wesen der 
hohem Gewalt gehöre, so dass die letztere nicht ohne dieses Merkmal 
gedacht werden könne. Wenn nun aber nach unserer Theorie nicht 
die Unabwendbarkeit, sondern das Nichtvorhersehenkönnen in der an- 
gegebenen objektiven Weise für die Annahme der vis major mass- 
gebend ist, so ist die natürliche Folge die: dass Ereignisse, welche 
an und für sich unabwendbar sind, aber nach dem angeführten Mass- 
stabe vorausgesehen werden können, nicht als vis major betrachtet 
werden dürfen. Auch der Hauptvertreter unserer Theorie, Exner, 
sagt: „Nicht darauf soll es ankommen, ob das einzelne bestimmte 
Ereigniss nach Lage des konkreten Falles für diese bestimmte davon 
betroffene Unternehmung mit den Abwehrkräften^ die sie hatte oder 
haben sollte, abwendbar war oder nieht; auch nicht darauf, ob 
ein solches Ereigniss für Unternehmungen der vorliegenden Gattung 
regelmässig abwendbar zu sein pflegt oder nicht. Ueberhaupt kommt 
es nach der hier vertretenen Auffassung auf die Unabwendbarkeit als 
solche gar nicht an: auch sogenannte schlechthin unabwendbare Er- 
eignisse können . . . zum gemeinen Zufalle gehören, und ächte Fälle von 
vis major können in concreto ausnahmsweise abwendbar gewesen sein, 
ohne dadurch ihren Charakter als „höhere Gewalt" zu verlieren." 
(Seite 569.) Diese unsere Auffassung kann auch auf ein Quellenzeug- 
niss, bezw. auf die 1. 52 § 3 dig. pro soc. 1 7, 2 — also auf die Stelle, 
welche eine eigentliche Legaldefinition unseres Begriffes enthält — ge- 
gründet werden. Hier werden die Schäden, welche sich einstellen, 
ohne dass man sie voraussehen könnte, als damna fatalia bezeichnet. 
Angesichts dieses klaren Ausspruches muss jene ältere Anschauung, 
welche auf künstliche Weise gestützt auf einzelne Beispiele der 
Quellen, wie naufragium, vis piratarum etc., für die vis major als 
wesentliches Merkmal die XTnabwendbarkeit des Unfalles bezeichnet, 
dahin fallen. 

Aus den bisherigen Erörterungen gelangen wir zu dem Ergeb- 
nisse, dass nach der von uns als richtig anerkannten Theorie in Hin- 
sicht anf die thatsächlichen Angaben, ivelche die BeUagtschaft über die 
eingetretene Hitee heim Baite des grossen Gotthardtunnels in ihren 
Rechtsschriften macht, eine vis major nicht konstruirt werden kann. 

2. Nun aber auf die Eventualität hin, dass die Theorie, nach welcher 
wir bisher die Sache geprüft, nicht auf Richtigkeit Anspruch machen 
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könnte, werden wir diese Prüfung auch vom Standpunkte der Gold- 
schmidt'schen Theorie vornehmen. Wir sind nämlich der Ansieht, dass 
man selbst vom Standpunkte dieser letztern Doktrin aus zu dem gleichen 
Kesultate gelangt, wie nach der von uns als richtig anerkannten Theorie. 
Da die^Unfälle, die beim Baue des Gotthardtunnels sich einstellten, 
als unabwendbare sich darstellen, so ist klar, dass ein Untersuch über 
die Frage, ob trotz aller Sorgfalt der Beklagtschaft dieselben nicht 
hätten abgewendet werden können, nicht Platz greifen kann. Ist dieses 
aber der Fall, so fragt es sich dann weiter, ob auch nach der Gold- 
schmidt'schen Theorie beim Eintritt solcher unabwendbarer Ereignisse 
die „höhere Gewalt" mit Erfolg noch negirt werden könne. Wir halten 
nun dafür, dass auch diese Theorie zu dem Ergebnisse führt, dass in der 
Unabwendbarkeit des Unfalles nicht der einzige Faktor für die Annahme 
der „hohem Gewalt" erblickt, so dass in Folge dessen selbst auch bei un- 
abwendbaren Ereignissen dieselbe ausgeschlossen werden kann. Denn 
das Charakteristische dieser Doktrin liegt, wie wir oben gezeigt, darin, 
dass die vis major schon da beginnt, wo die culpa aufhört. Hieraus 
folgt nun aber, dass die Frage der culpa nicht nur in der Richtung 
der Unabwendbarkeit des Unfalles, sondern auch nach der des Nicht- 
wissens und Nichtvorhersehens desselben zu würdigen ist. Es ist — 
m. a. W. — eine natürliche Konsequenz der Anschauung, nach welcher 
jedes unverschuldete Ereigniss als vis major aufgefasst wird , dass der 
Untersuch nicht etwa darauf zu beschränken ist, ob das schädigende 
Ereigniss trotz aller* Sorgfalt nicht hätte abgewendet, sondern auch 
dahin zu erstrecken ist, ob trotz dieser Sorgfalt dasselbe nicht hat vor- 
ausgesehen werden können. Denn es hat gewiss Derjenige, welcher 
einen Vertrag eingeht, die Nachtheile, die er in diesem Vertrags- 
verhältnisse in Folge eines vorhergesehenen Unfalles erlitten, auf 
seine eigene Rechnung bezw. auf sein eigenes Verschulden zu setzen. 
Dieses Verschulden oder dieser Mangel an Sorgfalt, wie man es nennen 
kann, liegt eben darin, dass die betreffende Person die Nachtheile und 
Schwierigkeiten, welche aus dem Vertragsverhältnisse für sie sich er- 
geben mussten, bei Abschluss des Vertrages nicht in Anschlag brachte. 
Dass übrigens die Frage, ob der betreffende Unfall trotz aller Sorgfalt 
nicht habe vorausgesehen werden können, auch nach der Goldschmidt'schen 
Theorie ein Faktor ist, der bei der Bestimmung der „hohem Gewalt" 
in Betracht kommt, ergiebt sich aber vorzugsweise aus der Auslegung, 
welche Goldschmidt der mehrfach erwähnten Stelle, L 52 § 3 dig. pro 
soc, giebt. Denn wenn nach unserm Autor das damnum fatale in 
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Hinsicht auf die alleg. Stelle als ein von dem Schuldner nicht vorher- 
gesehenes und in Folge dessen diesem nicht zuzurechnendes Ereigniss 
aufgefasst wird, so ergiebt sich hieraus gemäss dem argumentum a 
contrario der Schluss, dass, wenn der Schuldner dieses Ereigniss vor- 
ausgesehen hat, dasselbe ihm zugerechnet werden kann. Wenn nun 
aber dieses Vorhersehenkönnen dem Schuldner zugerechnet werden kann, 
so liegt in diesem Umstände mindestens ein Mangel an Sorgfalt, welcher 
nach der Goldschmidt'schen Theorie die vis major ausschliesst. Es 
hat demnach auch das deutche Reichsgericht in einem Entscheide vom 
15. Jänner 1881, welcher sich ganz auf den Boden der Theorie Gold- 
schmidt's stellt, in Abweichung von der frühem Praxis des deutschen 
Oberhandelsgerichtes ausdrücklich betont, dass bei der Bestimmung der 
hohem Gewalt auch in Betracht komme, ob das betreffende Ereigniss 
nach menschlicher Einsicht nicht vorauszusehen war. (Vergl. SeufiFert's 
Archiv, Bd. 36, Nr. 180.) Wenn wir diese Gmndsätze auf unsern 
Fall anwenden, so ist die Frage, welche wir zu beantworten haben, 
dahin zu formuliren : Hat die Beklagtschaft trotz dlier Sorgfalt die un- 
erträgliche Hitze, welche beim Baue des Gotthardtunnels eintrat, und 
deren schädliche Einwirkungen nicht voraussehen können? 

Diese Frage ist an der Hand der von der Beklagtschaft gemachten 
thatsächlichen Angaben zu verneinen. Es muss vielmehr in Hinsicht 
auf die Resultate der Erfahmng, namentlich der Erfahrungen, welche 
vom M. Cenis her gemacht worden — welche Resultate von der Be- 
klagtschaft zugestanden sind — , angenommen werden, dass dieselbe die 
hohe Temperatur, wie sie eintrat, mit Sicherheit voraussehen musste. 
Denn wenn schon beim M. Cenis, wo die Terrainverhältnisse, wie wir 
oben gezeigt, die Hitze nicht in dem Masse begünstigten, wie es beim 
Gotthard der Fall war, die Wärme 29 ® erreichte, so musste der Beklagte 
als Techniker mit fast mathematischer Sicherheit voraussehen können, 
dass diese 29® Wärme beim Gotthard offenbar noch bedeutend über- 
schritten werden. Dass nun bei einer solchen Temperatur die Beklagt- 
schaft auch die angeführten schädlichen Wirkungen, die eingetreten 
sind, ebenfalls voraussehen musste, liegt auf der Hand. Bei dieser 
Sachlage und in Hinsicht noch speziell auf den Umstand, dass es sich 
vorliegend um eine locatio conductio operis handelt, wo nach allgemeinen 
Rechtsgrundsätzen der conductor operis für alle Sorgfalt aufzukommen 
hat, (vergl. Windscheids Lehrbuch des Pandektenrechtes, 5. Auflage, 
Bd. n § 401, S. 508 Anm. 2) ist aber die Annahme einer vis major 
geradezu ausgeschlossen. 
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Wir sagen daher, dass man selbst nach der der BeMagtsehaß 
günstigem Anschauung von Goldschmidt in Hinsicht auf die fhatsäch" 
liehen Angaben, welche die Beklagtschaft über die beim Baue des Gott- 
hardtunnels vorgekommene Hitee macht, eine vis major nicht angenommen 
werden kann. 

Dies führt dann aber ganz konsequent zu dem Schlussresultate, 
dass aus den thatsächlichen Angaben, welche die Beldagtschaft iäber die 
beim Baue des Gotthardtunnds vorgekommene Hitze macht, nach den 
Theorien, die gemäss dem heutigen Stande der Wissenschaft des ge- 
meinen Rechtes über das Wesen der vis major noch in Frage kommen 
können, die Annahme derselben sich nicht ergibt 

Die eweite Frage lautet dahin: 

Kann angesichts der Vertragsbestimmungen die Unternehmung 
Favre irgendwie berechtigt sein, wegen der genannten Hitze eine 
Entschädigung von der Gotthardbahngeseüschaft zu verlangen? 

Diese Frage ist in erschöpfender Weise schon von Ihering 
beantwortet worden. Die Antwort geht dahin: „Alle Schwierigkeiten, 
welche sich bei Ausführung des Tunnels ergaben, mochten sie vorher- 
gesehen werden können oder nicht, fallen dem Unternehmer zur Last, 
die Gotthardbahn ist von jeder Entschädigung für die ihm erwachsenen, 
höher als vorauszusehen war, sich belaufenden Kosten freizusprechen.** 

Wir haben hier nur beizufügen, dass wir diesem Resultate sowohl 
als der daherigen Begründung vollständig beipflichten, so dass wir es 
für überflüssig halten, uns in weitern Ausfiihrungen zu ergehen. 

Es wäre demnach, selbst wenn vis major vorläge, der 
Anspruch der Unternehmung abzuweisen. 

iMzertif im December 1884, 

Dr. Attenhofer. 
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